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Resumen

El presente irabajo expone ln forma en que la Contraloria General de
la Repiiblica ejerce el control de constitucionalidad de los actos de la
Administracidn del Estado. Pava ello, se ofrecen algunos ejemplos de
como Iz Contraloria, a pariir de sus dos funciones juridicas mds im-
portantes —la toma de razén y la funcidn dictaminante- vealiza este
control de constitucionalidad, para lo cual se ha seleccionado algunos
de sus principales pronunciamientos en ese sentido.
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Introduccién

Conviene recordar que el artfcule 98 de la Constitucién Politica
encarga a Ja Contralorfa General de la Repiblica cuatro funciones
esenciales: (1) ejercer el control de la legalidad de los actos de la
Administracién; (2) fiscalizar el ingreso y la inversién de los fon-
dos del Fisco, de las municipalidades y de los demds organismos y
servicios que determinen las leyes; (3) examinar y juzgar las cuentas
de las personas que tengan a su cargo bienes de esas entidades, y
(4) llevar la contabilidad general de la Nacién. Adicionalmente, le
encarga desempenar las demds funciones que le encomiende la ley
orgdnica constitucional respectiva, lo que da a enrender que las fun-
ciones de ese organismo son propias de una ley de rango orgdnica
constitucional.

Para lo efectos de este trabajo, nos concentraremos en la facultad
de ejercer el control de la legulidad de los actos de ln Administracidn,
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el cual se lleva a cabo a través de dos mecanismos esenciales. En primer fugar,
mediante el trémite de toma de razén de los decretos y resoluciones sometidos
a este trimite. Esta diligencia estd expresamente contemplada y regulada —en
detalle— en la Constitucién Polftica de la Reptiblica, en términos tales que solo
unz vez que los instrumentos son cursades por la Contralorfa, ingresan al orde-
namiento jurfdico, gozan de la presuncién de legalidad, de imperio y exigibilidad
frente a sus destinatarios, como lo previene el articulo 3° inciso final, de la ley
N° 19.880. Este control preventivo también estd consagrado respecto de los de-
cretos con fuerza de ley, el cual tiene ciertas particularidades que no expondré en
mi presentacién. En segundo lugar, este control de legalidad se practica mediante
la emisién de dictdmenes, constitutivos de la Hamada jurisprudencia administra-
tiva, regulado en la [ey N* 10.336,

Toma de razén
1. Concepto

Eduardo Soto Kloss define la toma de razén diciendo que se trata de un juicio
de conformidad a Derecho que emite el contralor general de [a Repdblica (o su
subrogante legal o su delegado) respecto de un decieto o resolucién de una autori-
dad en ejercicio de potestades administrativas que, en conformidad a lo dispuesto
por la ley, debe someterse a este contral preventivo de juridicidad’. Podemos decic
que se trata del examen preventivo que realiza la Contralotia General de la Repii-
blica sobre la juridicidad, esto es, sobre la constitucionalidad y legalidad, de los
decretos y resoluciones que, en conformidad a la ley, deben tramitarse ante ella.

' Articulo 3°, inciso segundo, ds la [ey N° 19.880. No obstante, ya con anterioridad a esta ley, la Contralorfa

General habfa definide a los actos administrativos como “toda declaracién de volunted general o particular
de un érgano administrative, en funcidn de una potestad administrativa y que tiene por finalided decidir
o emitir juicios sobre derechos, deberes ¢ intereses de las entidades administrativas o de los particulares
frente a él” (dictdmenes 5.380/00 y 29.549/00), como “Declaraciones de voluncad mediante las cuates la
Administracién en funcién de una potestad administrativa manifiesta su decisién en un sentido decermina-
do” (dictamen 35.252/00, y en el misme sentido, dictdmenes 42.779/00 y 10.790/02) ¥ como “Cuzlquier
declaracién de voluntad, de deseo, de conocimiento o de juicio realizada por un sujeto de la Administra-
cién Piblica en el ¢jercicio de una potestad administrativa” {dicramen 2.936/01, citendo a Garrido Falla,
tratado de Derecho Administrative, T. 1, p. 371 y Zanobi, vol. T, p- 187).
Ademds de estas definiciones jutisprudenciales, mediante la potestad reglamentaria también se defini6 este
concepto. Es asf como con ocasién del arifculo 13 de la LOCBGAE (incorporade por la ley N° 19.653),
se dictd el decreto N° 26 de 2001, del Ministerio Secretariz General de la Presidencia de ia Reptblica,
Reglamento sobre Secreto o Reserva de los Actos y Documentos de la Administracian, el cual sefald en su
articulo 3° que los actos administracivos son “las decisiones formales que emiten los drganos de la Adminis-
tracién, en las que se contiensn declaraciones finales de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad
piiblica”. Sin embargo, este decreto fue derogado por la reforma constituclonal dispuesta por la fey N°
20.050, que incorpoerd un nusve articulo 8 a [z Carta Fundamental. As{ lo sostuvo la Contraloria Gene-
ral que indicé que “a partir de la fecha de vigencia de la reforma consdtucional contenida enla Ley N°
20.050, el Reglamento sobre ¢l secteto o reserva de los actos y documentos de fz Administracién del Bstado
ha quedado derogade, al igual que las resoluciones dicradas 2 su ampare” (dictamen 58.154/05).
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Un primer orden de actuacién de la Administracién del Estado se produce
mediante la dictacion de actos administrativos, que son fas decisiones formales
gue emitan los érganos de la Administracidn del Ectado en las cuales se contienen
declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potesiad piblica®. Me-
diante este instrumento, entonces, la Administracién introduce al ordenamien-
to juridico 6rdenes obligatorias para los particulares, quienes estin obligados a
acatarlas.

En tal caso, la propia Constitucién Politica ha establecide un mecanismo pre-
ventivo de control de esta actividad de la Administracién del Estado, que por su
propia naturaleza se lleva a cabo, como regla genetal, con anterioridad a la vigen-
cia del acto examinado. De este modo, mediante 1a toma de razén la Contralorfa
(General de la Repiblica examina la juridicidad de las normas que la Administra-
cién def Estado pretende hacer ingresar al ordenamiento jurfdico, en términos
tales que si se ajustan a la ley, la declaracién de voluncad de la Adminiseracién del
Estado contenida en el decreto o resolucién adquiere plena eficacia, pueden ser
impuesta a quienes van dirigida y gozan de upa presuncién de legalidad. De o
contratio, ¢l acto administrativo representado no logra adquirir fueeza vinculan-
te, que por su naturaleza pretende tener.

Ahora bien, si se examina [a regulacién que realiza la Carta Fundamental de la
toma de razén, llama la atencién, por una parte, que se eleva el control de lega-
lidad de fos actos de la Administracién a rango constitucional encargéndoselo
a un drgano constitucionalmente auténomo, esto s, fuera de la jerarquia del
Presidente de la Repiiblica. Asimismo, es posible observar el grado de detalle con
que es regulada esta institucidn por la Carta Fundamental: regula su régimen ju-
tidico, determina su naturaleza, precisa su 4mbito de aplicacién y fija las reglas de
proceditiento de esta funcidn, exclusiva de la Contraloria General.

Es preciso destacar que la minuciosidad con que se trata esta materia resulta ex-
cepcional en la Ley Suprema, [o cual revela la trascendencia que la Constitucién
atribuye a la funcién de control previo de legalidad de los actos de la Administra-
cién, manifestado en la toma de razén de los mismos o en su representacién. Tal
coma sostiene [a resolucidn N° 1.600, de 2008, de la Contralorfa Getieral de la
Repiblica, “la toma de razén resulta esencial para la preservacién del Estado de
Derecho y ¢l resguardo del patrimonio publico, desde el momento en que evita
que lleguen a producir sus efectos acros que lesionen derechos fundamentales de
las personas, o actos itregulares de la Administracién que comprometan recursos
piblicos”.

*  Eduardo Soto Kloss, Lz toma de razdn y el poder normative de ln Contraloria General de Ju Repitblica, en La

Contraloria General de la Reptiblica, 50 afios de vida institucional, Departamento de Derecho Piblico,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile {1977).
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Caracteristicas

Naturalmente, la toma de razén es un trdmice complejo, y como tal, tiene varias
singularidades que la destacan en el ordenamiento jurfdico.

@) Recae exclusivamente sobre decretos, resoluciones y decretos con fuerza

de ley

La recae sobre tres tipos de actos normativos: decretos, resoluciones y decretos
con fuerza de ley. Como dijimos, para los efectos del presente trabajo, nos aboca-
remos a fa toma de razén de los decretos y resoluciones.

Conforme al artéculo 3 de la ley N° 19.880, “Las decisiones escritas que adopte la
Administracién se expresardn por medio de actos administrativos”, y para efectos
de esta ley se entiende por acto administrativo “lus decisiones formales que emitan
los Grganos de la Administracion del Estado en las cuales se contienen declaraciones de
voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad prblica”. Ahade que el decreto
supremo “cs la orden escrita que dicta el Presidente de la Repiiblica o un minis-
tro “Por orden del Presidente de la Reptiblica”, sobre asuntos propios de su com-
petencia”, en tanto que las resoluciones son los actos de andloga naturaleza que
dictan las autoridades administrativas dotadas de poder de decisién.

En este sentido, es menester hacer presente que no todos los decretos y resolu-
ciones estdn sujetos a este trimite. Deben enviarse a toma de razén los decretos y
resoluciones que en conformidad a la ley deben ser tramitados por la Contralorfa
General®.

De este modo, estdn exchiidos de este control preventivo todos los actos administrati-
vos que no sean decretos o resoluciones. Asf ocurre, por ejemplo, con las instrucciones®

7 Fs posible observar que la fuence de la toma de razén puede encontrarse en a Constitucién Politica {decre-
tos con fuerza de ley); en su ley orgénica constitucional N° 10,336 (decretos firmadas por €] Presidente de
la Repiiblica); y en leyes orgénicas especiales.

La resolucién N° 1.600/08 faculta al Contralor General pata dicrar disposiciones sobre exencién de toma
de razén en los términos que expresa.

4 Tal como se expresé en los dictimenes N, 5.787, de 1985; 26.068, de 1989, 1.813, de 1990, y 10.239 de

1996, “una instruccién es una norma de administracién interna que imparte el supetior jerdrguico o &l or-
gano fiscalizador a quienes estin bajo su dependencia e fiscalizacién, para sefialarles una linea de conducta
2 seguir en la aplicacién de las leyes y reglamentos, por lo que ne constituyen una decisidn que establezea
obligaciones o derechos para los administredos, ni pueden los serviclos por su intermedio fijar notmas ge-
nerales y obligatorias propias de la funciér legislativa y de Ja potestad reglamentaria, salvo que cuenten con
una atribucién expresa en este especifico sentido” {dictamen N°45,522/98),
“Los servicias publicos 2l dictar instrucciones hacer: cfectiva lo dispucsto en ¢l articulo 5° de la ley N°
18,575, ... segiin el cual las awsoridades y funcionarios deben veler por la eficiencia de la Administracién
procurando la simptificactén y rapidez de los trdmites y el mejor aprovechamiento de los recursos disponi-
bles” (dictimenes N°. 10.239/96 y 45.522/98),
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que de conformidad con el articulo 32, N° 6, puede dictar el Presidente de la
Repiblica®.

b} Es un control de juridicidad

La caracteristica sobre la cual me inreresa detenerme consiste en la naturaleza del
control, es decir, sobre cudles son sus alcances, los que evidentemente, arrancan
de las facultades que la Constitucién Politica y las leyes de rango orgdnico cons-
ticucional, le confieren a la Contralorfa. En este sentido, la toma de razén es un
conirol de juridicidad. Del tenor literal del articulo 98, se desprende que 2 la
Contralorfa General de la Reptiblica le corresponde ejercer el controf de legali-
dad de los actos de la Administracién.

i. Bs un examen de juridicidad o de legalidad en sentido amplio

Pues bien, esta diligencia consiste en el examen preventivo de juridicidad def de-
creto o resolucién, y consiste en contrastar la declaracién de voluntzd de la admi-
nistracién que en €l se contiene, con la legislacién vigente,

Si bien la Constitucién Politica sefiala que la toma de razén es un examen de
legalidad, este término debe ser entendido en sensido amplio, como comprensivo
tanto de la ley como de la Constitucién Polftica, de modo que es coniraste se
efecttia entre el decreto o resolucién, por una parte, y las normas constitucionales
y legales, por la otra.

En este sentido, la toma de razén es un examen de correspondencia entre la vo-
luntad de la Administracién del Estado y las normas exdgenas que clla debe res-
petar: la Constitucidn Politica y la ley.

i1, Es un examen que comprende tanto la sujecién formal como la sujecién de fondo

El examen preventivo comprende, por una parre, la sujecién formal del acto ad-
ministrativo a las normas de superior jerarqufa, esto es, que el acto sea generado a
través de los procedimientos y con las solemnidades que el ordenamiento juridico
impone. Asi, por ejemplo, se verifica que el acto esté firmado por ¢l Presidente de
la Reptiblica y el ministro respectivo®. Pero también comprende la revisién de
fondo o sustantiva de la declaracién de voluntad de la Adminiseracién del Esca-

Son atribuciones especiales del Presidente de la Reptiblica: “Ge.- Ejercer la potestad reglamentaria en todas
aquellas materias que no sean propies del dominio legal, sin perjuicie de la faculcad de dicter los demis
reglamentos, decretos e Instrucciones que crea convenientes para la ejecucién de las leyes™.

No hay que olvidar que de acuerdo con el atticulo 7° de Ja Constitucién Politica de | Repiiblica, una de
{Jas!condiciones de la actuacién vélida de los érganos del Estado os la actuacion en [z forma que preseriba
a Iy,
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do, esto es que se respeten los mandatos sustantivos del decreto o resolucién exa-
minados, vinculindolo normativamente a los principios y valores que reconoce la
Carta Fundamental: que se respeten las garantlas fundamentales, ¢l patrimenio
ptiblico, las normas de funcionamiento de los servicios piiblicos y, en general, el

Estado de Drerecho.
#ii. Inderogabilidad singular de los reglamentos

Hemos dicho que 1z expresién legalidad que utiliza el artfculo 98 de la Constitu-
cién Politica comprende la legalidad, en sentido estricto, y la constitucionalidad
del decreto o resolucién. En tal sentido, sostuvimos que la Administracién del
Estado debe sujetarse a normas exdgenas, a mandatos sustantivos dictados por
drganos ajenos a ella y que debe respetar. '

Pues bien, ahora es necesario avanzar un paso mds y decir que el control que se
practica mediante la toma de razdn también debe verificarse l2 consistencia con
las normas que la propia Administracién del Estado se ha dado, con cardcter
general y permanente, para ella misma. Como lo indica George Vedel’, lo que
caracteriza al principio de legalidad aplicado a la Administracién es que no sola-
mente expresa la sumisién de esta a las reglas del derecho que le son externas, ex-
teriores, sino en especial, también, |2 sumisién a las propias normas que ella dicte
—por ejemplo, los reglamentos— y a los principios establecidos o reconocidos por
el juez: tal ¢l juez administrativo.

Y por tal razén concluye que la legalidad no se resume en fa sumisién del ejecu-
tivo al legistativo sino expresa la sumision de la Administracidn al Derecho, enten-
dido este dleimo en un sentido més amplio, Ademds, asi entendida, la legalidad
no comporta solamente las normas impuestas a la Administracién desde fuera de
clla, desde su exterior, sino incluso aquellas que la propia Administracién dicta,
especialmente en el ejercicio de su potestad reglamentaria.

Es por esta razén que desde hace algin tiempo ya se ha reconocido el principio
de la inderogabilidad singular de los reglamentos. Este principio consiste en que
“la autoridad que ha dictado un Reglamento y que, por lo tanto, podtfa igual-
mente derogarlo, no puede, en cambio, mediante un acto singular excepcionar
para un caso concteto la aplicacién del Reglamento, a menos que, naturalmente,
este mismo autorice la excepcién o dispensa™. Hay una prohibicién categérica

7 George Vedel, Droit Administratif (1964). Presses universitaires de France (3¢ édition) Paris. Traducido

por Eduardo Soto Kloss. Separata de clases.

*  Eduardo Garcfa de Enterria y Tomds-Ramén Ferndndez, Curso de Derecho Administrativo, volumen I,
decimorercera edicién, 2006, Madrid, p. 458. Bn particular, Edvardo Garcla de Enterclz anzliza este tema
en el libro Legislacién Delegada, Potestad Reglamentatia y Control Judicial, Edicorial Civiras, tercera edi-

cién, 2006, Madrid, pp. 281-308,
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de dispensacién o derogacién para un caso singular de lo establecido per una
norma con cardcter general.

Se han buscado diversas justificaciones a este principio. La antigua jurisprudencia
espafiola se basa en el principio de los derechos adguiridos. Se trata de evitar que
se produzcan situaciones injustificadas a favor o en beneficio de personas deter-
minadas. No es posible, ni justo, ni admisible que si la Administracién ha previs-
to exigencias generales para todos los ciudadanos, favorezea singularmente a uno
de ¢llos, brind4ndole un trato mds beneficioso.

De manera similar, otra explicacién se ha buscado en el principio de igualdud. No
es posible darle un trato disimil a quienes se encuencran en posiciones andlogas®.
Finalmente, Eduardo Garcia de Enterria encuentra la explicacién en la construc-
cidn técnica del principio de legalidad. La Administracién del Estado estd sujera
a todo el ordenamiento juridico y, por lo tanto, la [lamada ‘derogacién singular’
serfa en rigor una infraccién del ordenamiento mismo. La facultad de la Admi-
nistracién del Estado de derogar su propio reglamento no puede desconocer u
olvidarse de la aplicacién de ese reglamento, con cardcter general y obligatorio, a
los casos concretos.

Es por esto que la Contralorfa General de la Repéblica ha sostenido que el ané-
lisis de legalidad que la Constitucién Politica le encomienda debe ser entendido
como una sujecién estricta del acto administrativo al blogue de juridicidad, que
estd compuesto no solo por la Censtitucién Politica de la Reptblica y la ley, en
sentido estricto, sino que también por las propias norma que la Administracién
del Estado se dicta para s{ misma, De ello se sigue que sea un control que recae
de normas exégenas como de normas endégenas.

Es asi como durante el afio 2009* la Contraloria General tuvo ocasién de pro-
nunciarse sobre una presentacién de diversos parlamentarios, quienes solicitaban
que se investigara una operacién mediante la cual determinadas empresas de
combustibles pagaron a la Empresa Nacional del Petréleo (ENAP} por la compra
de dicho producto, con una serie de pagarés a fecha girados originalmente por el
Administrador Financiero del Transantiago S.A. AFT -y de los cuales habrian
pasado a ser titulares por la via del endoso. Agregaban los peticionarios, que tal
modalidad de pago involucrarfa el otorgamiento de un empréstico por parte de

. ENAP en beneficio del Sistema de Transporte Piblico de Santiago Transantia-

go— careciendo, a su juicio, dicha empresa piblica, de atribuciones para efec-
tuarlo, por lo que estiman que habria excedido el giro u objeto que le ha fijado la
ley que Ia rige.

’  §in embargo, esta regla no prohibe un trato desigual, sino solo la dispensa singular de! reglamento cuando

este mismo no la prevé.
" Dictamen 29.309/09, confirmado mediante el dictamen §7.537/09.
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Fl requerimicnto incidfa en determinar si ENAP, en su calidad de empresa pii-
blica, actué dentro del dmbito de las atribuciones que le confieren la ley y sus
estatutos al aprobar, a través de su directorio, una excepcién a su ‘politica de cré-
dito’, consistente en aceptar pagarés a fecha suscritos por el AFT, por la venta de
combustible efectuado a determinadas empresas distribuidoras de tal bien, y que
luego de una cadena de endosos le fueron transferidos por estas Gltimas a la filial
de 2quella entidad estatal, ERSA S.A., bajo esa misma modalidad, para solucio-
nar el valor de dicho producto energético.

La Contraloria General sefialé que los estatutos de ENAP" facultaban a su di-
rectorio para administrar la empresa, como lo estime conveniente, con amplias
facultades para celebrar todos los actos, contraios y operaciones que requiera la
marcha de los negocios. Asimismo, en su articulado lo autoriza, especialmente,
para aceptar, endosar, prorrogar y protestat toda clase de instrumentos mercanti-
les, de cualquier naturaleza.

No obstante, agregé que ENAP ha fijado una ‘politica de crédito’ para ella y sus
filiales, aprobada por la gerencia general de aquella empresa ¢l 29 de mayo de
2006, la que rige, en general, para todo otorgamiento y aprobacién de créditos
de productos refinados, aplicables en las operaciones comerciales efectuadas por
licitacién o en forma directa, y que sean realizadas por dicha empresa o cualquie-
ra de sus filiales en Chile. Para tales efectos, la citada politica, entiende por otor-
gamiento de crédito lo que usualmente se denomina ‘crédito proveedor’, consis-
tente en determinadas condiciones de pago a plazo del correspondiente precio
del producto vendido. El aludido documento afiade que las ventas que ENAP y
cualquiera de sus fifiales en Chile se hardn, en lo que interesa, en condicidn de
pago a 15 dias contados desde la fecha de entrega de los productos, sin intereses y

sin garantfas.

La Contralorfa sostuvo que ENAP, en su calidad de empresa piiblica que forma
parte de la Administracién del Estado, debe someter su accién a la Constitucion
v a'las normas legales y reglamentarias que la rigen, de acuerdo con lo que es-
tablecen los articulos 6° de la Carra Fundamental y 2° de la ley N° 18.575, Ley
Orgénica Constitucional de Bases Genetales de la Administracién del Estado
(LOCBGAE). De ello se advierte, azgumentd, que constituye una exigencia in-
dispensable para la juridicidad de las actuaciones de esta empresa piblica, que las
facultades que se le han conferido, entre otras, la de vender y, en general, comer-
cializar petedleo o gas, asi como desarrollar cualquier otra actividad industrial que
tenga relacién con hidrecarburos, sus productos o derivados, se ejerzan dentro del
marco de la normativa que lu vige y de conformidad con las politicas que ella misma

s¢ ha fijado para tal efecto.

" Aprobados por el decreto N° 1.208, de 1950, del Ministerio de Economia y Comercio.
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De elio se concluyé que ENAP y su filial ERSA S.A. incurrieron en una transgre-
sién a dicha normativa ya que, por intermedio de sus respectivos directotios ..,
aceptaren marginarse de su polftica general de crédito, estableciendo condiciones
particulares para una operacién especifica y determinada, en virtud de las cuales
las empresas distribuidoras de combustibles antes sefialadas, le pagaron a la filial
de dicha entidad estatal, ERSA S.A., por la compra de aquel bien, con pagarés a
fecha suscritos por el AFT, vale decir, por un tercero distinto a sus clientes, quien
los hizo efectivos, en definitiva, en el patrimonio de aquel administrador finan-
ciero del Transantiago.

Pues bien, se agregé, la circunstancia de que ENAP hubiere omitido la apli-
cacién de las normas generales relativas a la concesién de plazo o facilidades
para la solucién de los productos que comercializa, admitiends, en cambio, una
modalidad singular de pago en lu situacién particular y espectfica por la cual se
comsultaba, vulnerd el principio de juridicidad. Por ende, la aludida empresa, al
otorgar un trato distinto y preferente que el que corresponde, acorde con la
politica habitual de comercializacién de sus productos, ha vulnerado rambién el
articulo 19 N° 22, de la Constitucién Polirica, conforme al cual no puede existir
discriminacién arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos
en materia econdmica.

En tal sentido, precisé que si bien es cierto que ENAP puede modificar sus nor-
mas generales refativas al otorgamiento de plazos para el pago de los productos
que vende, esas nuevas condiciones deben ser igualmente de cavicier general, esto es,
aplicables a todas aquellas operaciones que se encuentren en los mismos supues-
tos, de modo que esta facultad no autoriza a dicha empresa para establecer un
régimen singular, con el fin explicito de resolver una situacién excepcional, como
ha ocutrido en la especie, en que el directorio de ENAP omitié [a aplicacién de
su politica general y habitual antes sefalada, aprobando condiciones especiales
con la exclusiva finalidad de beneficiar al Transantiago.

iv. Ley pantalla

Un cuarto aspecto que quicro analizar es el de la “ley pantalla”, esto es 1a situa-
cién de aquellos actos administrativos que se ajustan estrictamente a [a ley vigen-
e, Ja cual contiene un vicio de constitucionalidad.

La Contralorfa General de la Reptiblica ha sostenido reiteradamente que a elfa
no le corresponde pronunciarse acerca de la constitucionalidad de las leyes. Para
sostener esta afirmacién, se ha basado en la arquitectura del disefio constitucio-
nal: Existe un mecanismo especifico para cuestionar la constitucionalidad de las
leyes, que es el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad (ardculo 93,
N° 6), cuyo '_conocimicnto corresponde al Tribunal Constitucional. También le
corresponde al Tribunal Constitucional realizar el control preventivo de las leyes
orgdnicas constitucionales, antes de sus promuigacién y de las leyes interpretati-
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vas de la Constitucién {articulo 93, N° 1). Finalmente, solo en un caso especifico
la Constitucidn Politica le ha encargado a la Contralotfa General pronunciarse
sobre la constitucionalidad de un texto juridico de rango legal: tratdndose de los
decretos con fuerza de ley {articulo 64, inciso sexto, en relacién con el articulo
99, incisos segundo ¥ tercero). Sin embargo existen ofros casos mds complejos.
En muchas ocasiones se ha cuestionado un decreto supremo que se ajusta esttic-
tamente a la ley, pero es /# ley la que contiene ua vicio de constitucionalidad.
Siendo esta la doctring, se plantea el problema de qué debe hacer la Contralotfa
General de la Repiblica cuando al examinar un acto administrativo, se percata
que este se ajusta a la ley, pero la ley vigente es inconstitucional,

Lz Contraloria puede adoptar dos posiciones: puede representar ¢f decreto por
inconstitucional. No importa que el decreto sea una suerte de transcripcién de
la ley, sigue siendo, al igual que la ey, un decreto inconstitucional, Puede tomar
razén del acto administrativo, pues su representacién importarfa, en Gltimo tér-
mino, un reproche sobre la constitucionalidad de la ley, cuestién que excede el
imbito de su competencia.

En tales casos, la Contralorfa General ha adoprado esta dltima teorfa y ha proce-
dido, en términos generales, a tomar razén de los decretos examinados. Ello en el
entendido que sole le corresponde ejercer el control de legalidad de los actos de
la Adminisiracidn y no puede entrar a enjuiciar directamente los actos del legis-
lador.

Hay dos tipos de materias en que la ley pantalla ha sido el centro de la discu-
sidn jurisprudencial: los decretos promulgatorios y los decretos que ejecutan
una ley.

El caso de los decretos promulgatorios

Un primer orden de casos en que se ha aplicado la doctrina recién resumida, lo
podemos encontrar en los decretos promulgatorios, que son aquellos decretos
supremos que dicta el Presidente de la Repiiblica para sancionar y ordenar el
cumplimiento de una ley que ha sido aprobada por el Congreso Nacional. Estos
decretos deben cumplir con los requisitos de todo decreto supremo, entze otros,
el ser enviados a la Contraloria para su toma de razdn, el cual es bastante senci-
llo: la. Coniralorfa solo debe verificar que el texto que aprueba el Presidente de la
Repiiblica sea auténtico, esto es, que coincida exactamente con el texto aprobado
por ¢ Congreso Nacional. Es asf como [a Contralorfa General ha sostenido que
tratdndose de fos decretos promulgatorios, el examen que efectiia en el trimite de
toma de razén se circunscribe, por una parte, a verificar que 6:} acto emane de la
autoridad competente, esto es, que sea dictado por el ‘; él&%;r%i Hs?’rla,ﬁRiepﬁblica
con la firma del ministro correspondiente y, por la opg_'%‘;‘?“*q@ io:
se promulga corresponda fielmente al aprobado peiit] GYpigh
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enirar a pronunciasse acerca de la constitucionalidad del cuerpo legal respectivo,

por ser ello ajeno a su competencia'®,

Pese a ello, se ha planteado el problema de si al momento de examinar preventi-
vamente un decreto promulgatotio la Contralotfa puede representar la inconsti-
tucionalidad de fa ley que aprueba el decreto. Aplicando esta doctrina de que la
Conttalorfa no puede pronunciarse acerca de la constitucionalidad de las leyes,
sostuvo que las cuestiones que se formulen respecto de la constitucionalidad de
las leyes, constituyen, por su naturaleza, una materia ajena a la competencia de
esta Entidad de Control, a la que, acorde con el mandato de la Carta Fundamen-
tal, en el tema por el cual se consulta, solo le corresponde verificar que el texto
legal promulgado por el Presidente de la Reptiblica se ajuste a aquel que aprobé
el Congteso Nacional®.

Caso playas

El articulo 13 del Decreto Ley No 1.939, de 1977, que contiene normas sobre
adquisicién, administracién y disposicién de bienes del Estado, establece que
“Los propiesarios de terrenos colindantes con playas de mar, rios o lagos, deberdn faci-
litar gratuitamente el acceso 2 éstos, para fines turisvicos y de pesca, cnands no exisian
otras vids o caminos piblicos af efecty,

La fijacion de las correspondientes vias de acceso la efecenard el Intendente Regional,
a través de la Direccion, previa audiencia de los propietarios, arrendatarios o tenedo-
res de los terrenos y, si no se produjere acuerds o agquellos no asistieren a la audiencia,
el Intendenve Regional lus determinard prudencialmente, evitando causar dasios in-
necesarios a los afectados. De esta determinacidn podrd veclamarse a los Tribunales
Ordinarios de Justicia dentro del plazo de 10 dias contados desde lg notificacion de I

resolucidn de la Direccidn, los que resolverdn con la sola audiencia del Intendente y
de los afectddos”.

La disposicién legal citada fue reglamentada por el Decreto Supremo No I, del
Ministerio de Bienes Nacionales, de fecha 10 de enero de 1996, escableciendo las
normas de procedimiento para la fijacién de las vias de acceso a playas de mar,
rios y lagos que la Secrctaria Regional Ministerial de Bienes Nacionales debe
efectuar. En dicho decreto ademds se establecia quiénes pueden solicitar la via de
acceso a las playas de mar, rios o lagos, los requisitos que debfan concurrir para
ejercer este derecho y cudl es la autoridad encargada de fijar la correspondiente

2 Dictamen 7.281/95.
¥ Dicramen 27.123/05, que cita los dicrémenes N°s, 12.118, de 1990, y 7.281, de 1995.
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via de acceso. En los articulos 2¢°a 7° del mismo decreto se indicaba el procedi-
miento para obtenerla y en los articulos 8¢ y 9° se contenfan los recursos juris-
diccionales y administrativos para reclamar de la resolucién que haya adoptado
la autoridad. En sincesis, e/ decreto impugnado establecta que los propietarios de
terrenos colindantes con playas de mar, rios o lagos deberdn facilitar grasuiramente el
A4cceso & estos.

Los tequirentes sostuvieron: (1) que el articulo 13 estaba ticitamente derogade
por la Constitucién; (2} que ef Presidente de la Reptiblica regulé una materia
propia de ley, pues el Decreto Supremo impugnado viene 2 establecer un pro-
cedimiento para que una autoridad administrativa (intendente regional, a través
de la Secretarfa Regional del Ministerio de Bienes Nacionales) impongz una
limitacién al derecho de propiedad de los duefios de los terrenos colindantes a
playas de mar, rios o lagos, lo que, segtin el articulo 19, N9 24, inciso segundo
y siguientes, en relacién al articulo 60 (actual articulo 63}, N° 2, de [a Constitu-
¢ién Politica, corresponde exclusivamente al dominio legal. Lo anterior importa
imponer una limitacién al duefio de los terrenos colindantes por decreto y no por
ley, lo que atenta concra la norma constitucional sefalada, y (3) que el Decreto
Supremo Ne 1, de 1996, del Ministerio de Bienes Nacionales, viene a imponer
una limitacién al derecho de dominio de los propietarios de terrenos colindantes
de playas de mar, tios y fagos, por una causal no prevista por el Constituyente: el
interés o utilidad particular de determinadas personas, lo que implica una priva-
cién del derecho de dominio, del bien sobre que recae o de las facultades esen-
ciales del mismo, por un proceso diverso del mecanismo expropiatorio previsto
en el artdculo 19, Ne 24, inciso tercero, de la Constitucién Politica, pagando la

correspondientc indemnizacién.

La Contraloria General sostuvo en su informe al Tribunal Constitacional que

la existencia o inexistencia del decreto impugnado “en nada afecta a la plena
aplicabilidad de la norma del articulo 13 del decreto ley N° 1.939, desde el
momento en que Ja misma no estd condicionada en sus efectos o vigencia, a la
dictacién de un precepto reglamentario”, agregando que “las mds importantes
impugnaciones que se formulan al decrero no pueden sino entenderse efec-
tuadas al citado articulo 13, en tanto fuente expresa y directa de las normas
reglamentarias, que no hacen més que reiterar las disposiciones de aquel”. Por
ello sostuvo que, en definitiva, lo que se cuestiona en los reclamos de la especie
no es la constitucionalided del mencionado decreto N°1, sino la constitucio-
nalidad de una norma legal vigente, como lo es el articulo 13 del decreto ley
N° 1.939. '

El Tribunal Conssitucional adopté una postura diferente y concluyé que el De-
creto Supremo N 1, de 1996, al establecer la posibilidad que se imponga a los
propietarios de los terrenos colindantes con playas, una via de acceso a dichos
bienes nacionales de uso ptblico en forma gratuita, sin pago de indemnizacién,
atenta contra claras disposiciones constitucionales y causa dano por lo que debe aco-
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gerse el requerimiento planteado™®. Afiadié que el Decreto Supremo Ne 1, de Bie-
nes Nacionales, de 1996, objeto de esta sentencia es inconstitucional pues es un

reglamento de ejecucién que debié atenerse a la Constitucién y no entrar al cam- -

po del legislador como lo ha hecho en fa especic®,

Por tltimo, precisé que el reglamento al otorgarle atribuciones a las Secretarfas
Regionales Ministeriales ha invadido el campo del legislador y en consecuencia
viola el articulo 60 de fa Carta-Fundamental que sefala las marerias propias de
ley entre las que se encuentran aquelfas que la Consticucién exige que sean regu-
ladas por una ley y las que la Constitucién sefiala como de iniciativa exclusiva del
Presidente de la Republica (articulo 60, Nes, 2 y 14) %,

{Qué explica esta diferencia interpretativa entre la Contraloria General de la Repii-
blica y el Tribunal Constitucional? A mi juicio ello deriva de la naturaleza del con-
trol de ambas entidades. Mientras el Tribunal Constitucional tiene la funcién de
velar por el control de constitucionalidad de los actos que analiza, la Contralorfa
General de la Repiblica realiza un control mds complejo, que comprende, como
he dicho, [a constitucionalidad y la legalidad de los actos administrativos que
examina ¥y la sujecién a la propia normativa que, con caricrer general, se han
dado los Organos de [a Administracién del Estado—,

Pero el propio Tribunal Constitucional tampoco ha mantenido una postura ni-
ca sobre la mareria. Asl, a propésito del fallo relativo a Colonia Dignidad, sostu-
vo que “las disposiciones legales que regulan la existencia de la persona juridica
no pueden ser objeto de andlisis o control constitucional por este Tribunal, por
dos razones, la primera, porque esta atribucién le ha sido conferida en el articulo
80 de Ia Constitucién expresamente a otra autoridad jurisdiccional cual es, la
Corte Suprema, y la segunda, porque la facultad de contrel de esta clase de leyes
no se encuentra entre aquellas taxativas que la Carta Fundamental le ha otorga-
do a este Tribunal en el articulo 82”7, Vale decir, el Tribunal Constitucional se
limité a eliminar la ley del examen, para afirmar su comperencia sobre la consti-
tucionalidad del decreto que privé de personalidad juridica a la entidad privada.
No obstante, este fallo no analizé si era posible cuestionar la constitucionalidad
del acto administrativo que se ajusta a una ley inconstitucional, y adn mds, reco-
nocié que no le correspondia analizar la constitucionalidad de las leyes. '

En otro fallo, llamado comdnmente Plan Regulador, el Tribunal Constitucional
fue requerido para que declarara la inconstitncionalidad del Decreto Supremo N°
66, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, de 19 de junio de 1992, que aprue-

4 Rol 245 y 246 acumulados, considerando 42.
15 Rel 245 y 246 acumulados, considerando 43,
16 Rol 245 y 246 acumulados, considerando 55.
17 Rol 124 {1991), considerando 9°,
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ba el Plan Regulador Intercomunal La Serena-Coquimbo. Este Decreto Supremo
fue firmado por el Ministro de Vivienda y Urbanismo subrogante, “Por orden
del Presidente de la Reptiblica”. Paza resolver, el Tribunal Constitucional se abs-
tuvo de entrar al fondo del decreto y solo cuestiond un vicio constitucional de
forma: la omisién de la forta del Presidente de la Reprblica en el decreto. Es asi
como sostuvo “Que los decretos supremos sean simples o reglamentatios deben
cumplir con la Constitucién vigente no solo en su aspecto sustantive, sino tam-
bién en su parte formal. Corresponde, en consecuencia, examinae, previamente,
la naturaleza juridica del Decreto que se impugna v si éste cumple con. los requi-
sitos de forma que al respecto sefiala la Constitucién Politica de 19807,

En otro fallo posterior, a propésito de la impugnacién del Decreto Supremo Ne
171, de fecha 5 de diciembre de 1996, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo,
publicado en el Diario Oficial de 17 de enero de 1997, sobre Cesiones Gratuitas
para Usbanizacién, precisé que “De esta manera una —la ley— y otro —el regla-
mento— conforman un solo todo jurfdicamente arménico, estdn indisolublemen-
te unidos y en conjunto vetsan sobre [a materia relativa a las cesiones o destina-
ciones gratuitas de terrenos inhesentes a toda urbanizacién. Pretender desvincular
e artfeulo 70 de 1a ley, de las normas reglamentarias cbjetadas, es negar una res-
lidad juridica evidente. Esta realidad normativa, el intérprete de la Constitucién
no puede ignorarla, pues se impone como una absoluta necesidad para resolver
adecuadamente sobre Iz constitucionalidad de los preceptos en juego, a [a luz de
las disposiciones constitucionales”?.

Afiade este fallo que fa peticién de inconstitucionalidad de las disposiciones

respectivas conlleva necesatiz ¢ ineludiblemente el emitir un pronunciamiento.

material implicito sobre la constitucionalidad de un acio del Poder Legislativo,
porque el Presidente de la Reptblica se ha limitado a dictar las normas tendientes
a poner en gjecucién un precepro legal en estricta sujecidn a lo que este dispone.
En otras palabras, lo que en estricto derecho se hace es enjuiciar un acto del Po-
der Legislativo, porque lo que en verdad s objeta es la constitucionalidad de la
ley en que se sustenta el Reglamenco?”,

Por tiltimo, con ocasién del primer requerirﬁiento que se planteé a fos Créditos
al Transantiago, ¢l Tribunal Constitucional nuevamente acogié la tesis de la
ley pantalla, y sostuvo que en tal sentido, come ha sefislado esta Magistratura
“aceptar que mediante la declaracién de inconstitucionalidad de un decreto se
enjuicie implicitamente el contenide de una ley, importarfa vulnerar gravemence
un conjunto de normas constitucionales que consagran, mediante el reparto de
competencia, el ptincipio de supremacia constitucional en nuesiro ordenamiento

®  Rol 153 (1993), considerando 5°.
?  Rol 253, considerando 4°
2 Rol 253, considerando 5°.
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juridico y, asf también, en rigor, las atribuciones exclusivas de los distintos pode-
res del Estado™L

De este modo, ¢l tema de la ley pantalla ha admitido diversas interpretaciones y
es uno de los puntos que debieran clarificarse.

v. Control de mérito, oportunidad y conveniencia

El dltimo aspecto que quiero mencionar respecto del contro! de legalidad es qué

no comprende este control preventivo. El control preventivo estd concentrado
exclusivamente en la legalidad del acto examinado, de modo que no comprende
el mérito, oportunidad o conveniencia de la decisién formal adoptada por [a Ad-
ministracién del Estado.

A través de la ley N° 19.817, de 26 de julio de 2002, se modificé la ley N° 10.336,
incorpordndose el articulo 21 B, el cual expresamente previene que con motivo de
la toma de razén, la Contraloria General de la Repiiblica no puede evaluar los as-
pectos de métito o conveniencia del decreto o resolucién examinada.

Sin embargo, con anterioridad a [a modificacién dispuesta por la ley N° 19.817,
la reiterada jurisprudencia de Ja Contralorfa General habfa sostenido reiterada-
mente que no le corresponde efectuar un control de mérito, oportunidad o con-
veniencia de las decisiones administrativas. El sustento de esta doctrina radicaba
en que la funcién de la Contralorfa General no es sustituirse en las decisiones que
le cotresponde adoptar a los Organos de la Administracién del Estado, sino que
solo verificar la legalidad de sus actos.

‘También el Tribunal Constitucional ha formulado precisiones en el mismo senti-
do. El Tribunal Constitucional, en la sentencia rol N® 254 —al analizar la funcién
encargada por ef N° 5 del antiguo articulo 82 de resolver los reclamos en caso
de que el Presidente de la Republica dicte un decreto inconstitucional— precisé
que “la argumentacién del requerimiento en orden a que al dictarse el decreto
supremo cuestionado se ha efectuado una interpretacién demasiado amplia de
las normas contenidas en el DL, N* 1.263 lo que desvirtuarfa su real alcance,
origina un problema de legalidad y no de constitucionalidad y no corresponde a
este Tribunal emitir pronunciamiento al respecto, ya que carece de atribuciones
para hacerlo, pues inicamente le compete, de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 82, N° 5, de la Carta Fundamental, resolver solo sobre la constituciona-
lidad de los decretos"?, De manera atn mds especifica, en el considerando 35° de

A Rol 1.035, considerando 31°.

Scme..r"cia rol N® 254, considerande 29°. El mismo criterio que recién se ha indicado se ha sostenido
también en las sentencias roles N°s, 253, 312 y 464 (considerandos 16° y 17°), emanadas de ese Tribunal
Constiwcional.
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su sentencia rol N° 260, indicé que “como se ha sostenido en los considerandos
anteriores de esta sentencia, a este Tribunal no le corresponde pronunciarse sobre
los problemas de legalidad sino solo sobre los de constitucionalidad™.

Particular mencién corresponde hacer 4 lo resuelto por ese mismo Tribunal en su
sentencia rol N° 465, en cuyo considerando 28, sostuvo que no corresponde “a
esta Magisiratura examinar Ja legalidad del acto administrativo mediante el cual

cumplié el referido mandato™.

Sin embargo, no se puede olvidar que de acuerdo con los articulos 3°, inciso fi-
nal, 11, inciso segundo, y 62, N° 8, de la ley N° 18.575, el principio de legalidad
comprende, entre otros aspectos, eficiencia y la eficacia. De este modo, ellos inte-
gran el principio de legalidad cuya supervisién compete a fa Contralorfa General.
Sin embargo, ello no es una materia que por et momento haya sido resuelta por
fa jurisprudencia de ese organismo o por los Tribunales de Justicia.

¢) Es una atribucion excluyente de la Contraloria General

Ahora bien, con ocasién de diversos fallos de las Cortes de Apelaciones que se pro-
nunciaron sobre la toma de razén que debe practicar la Contraloria General de la
Repiblica, este organismo decidié promover diversas contiendas de competencia,
argumentando que, en su cardcter de drgano constitucionalmente auténomo, a ella
le corresponde pronunciarse acerca de la legalidad de los actos administrativos some-
tidos a toma de razoun, sin que sea procedente que con ocasion de ese trdmite intervengan
drganos distintos de aquellos que la Carta Fundamental expresamente contermpla.

De este modo, se ha sostenido que para la toma de razén el ordenamiento cons-
titucional solo prevé la participacién de la Contralorfa General de la Republi-
ca, del Presidente de la Repiblica ~por la via del decreto de insistencia—, y del
Tribunal Constitucional —en aquellos casos que el articulo 93 lo contempla—,
motivo por el cual resulta inadmisible que, mediante el recurso de proteccién,
los Tribunales Superiores de Justicia se inmiscuyan en su conocismiento. Asi, esta
Entidad Fiscalizadora ha sostenido que:

- las providencias de las Cortes de Apelaciones “en absoluto podrfan afectar
la representacién de ilegalidad formulada por el Contralor General ™,

- “resulta inaceptable que se intervenga en este control preventivo de juridi-
cidad a través de érganos, vias o procedimientos distintos a los estableci-
dos por esa normativa suprema”?,

B Sentencia rol N° 260, considerando 35°.
¥ Contienda de competencia promovida el 18 de ocrubre de 1938,
3 Contienda de competencia promovida el 9 de noviembre de 1993,
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la Constitucién Politica de la Reptiblica establecié el régimen juridico de
la toma de razén. “Determinando su naturaleza, el 4mbito de aplicacién y
fas reglas de procedimiento de esta importante funcién exclusiva del Con-
tralor General”,

la Constitucién Politica de la Repiiblica “no solo elevé la toma de razén
a range constitucional, sino que también establecié su régimen juridico,
determinando fa naturaleza, el 4mbito de aplicacién y las reglas de proce-
dimiento de esta importante funcién exclusiva del contralor general”?.

atendido que la Carta Fundamental radica en la Contralorfa General la
atribucién de tomar razén o representar un acto administrativo y regula
directamente el régimen jurfdico de este control preventivo de legalidad,
“no procede que un Tribunal, susticayendo al Contralor General, suspen-
da el trdmite de toma de razén, o le ordene tomar razén de un decreto
o resolucién, o lo conmine a dejar sin efecto dicho trimite o entrabe de
cualquier otro modo la obligacién que tiene el contralor general de ejercer
dicha funcién por imperativo de la Consritucién Polltica, convirtiendo a
esta autoridad en un mero ejecutor de las decisiones que al respecto adop-
ten los Tribunales™,

en ¢l jercicio de la toma de razén “resulta improcedente aceptar la in-
tervencion de entes distintos a los establecidos por esa preceptiva, como
ocurre con los Tribunales Superiores de Justicia, De este modo, la intro-
misién de un érgano del Estado o de una autoridad en el proceso de toma
de razén, distinto de los que expresamente contempla la Ley Suprema,
y en casos y condiciones diferentes de las que ellz prevé, configura una
manifiesta extralimitacion de las funciones que a cada uno de ellos les
confiere el ordenamiento constitucional vigente, con grave infraccién del
principio de juridicidad consagrado en los artfeulos 6° y 7° de lz misma
Ley Fundamental”. Por ello se concluyé que “la participacién de entes
distintos de los ya mencionados en el trimite que nos ocupa, violentaria
severamente el principio de especialidad de competencia de los rganos
piibficos™. Con ocasién de estas conticndas, ef Senado ha sefialado que el
contralor general al ejercer la funcién de toma de razén “solo cumple con
el deber constitucional, que le imponen los artfculos 87 y 88 de la Carta
Fundamental, de efectuar el control de legalidad de los actos de la Admi-
nistracién, por lo que no es posible aceptar la impugnacién de su decisién
mediante un recurso de proteccién, pues ello importaria reconocer a [a

Conticnda de competencia promovida ef 26 de mayo de 1594,
Contienda de competencia promovida el & de julio de 1994,

Contienda de competencia promovida el 8 de febrero de 1999,
Contienda de competencia promovida el 25 de enero de 2000.
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Corte de Apelaciones fa faculrad de revisar el fondo de fa resolucién adop-
tada por dicha autoridad en el ejercicio de una funcién privativa, lo que
violentaria severamente el principio de especialidad de competencia de los
érganos piiblicos™®,

Diversos autores no sstuvieron de acuerdo con lo resuelto pot el Senado y sostu-
vieron que no existia propiamente una contienda de competencia®, en tanto que
otros autares han sefialado que la toma de razén y [a representacién de los actos
administrativos no se encuentran excluidos de la posibilidad de ser impugnados
mediante un recurso de proteccidn®.

2, Efectos del pronunciamiento de la Contraloria General de la
Repiablica

La toma de razén por parte de la Organismo Fiscalizador de los decretos y resolu-
ciones sometidos a ese trdmite, produce diversas consecuencias. En primer lugar,
permite continuar con la tramitacién def acto administrativo: La publicacién
o notificacién del acto, segiin sea el caso. En segundo lugar, la toma de razén
permite que estos instrumentos, una vez debidamente notificados o publicados
segan sea el caso, estén investidos de una presuncién de legalidad, que importa
que deban ser acatados por las autoridades o particulares a los cuales afecta, Ello
es sin perjuicio, por cierto, de la obligacidn que tiene la autoridad administrativa
de invalidar sus decisiones cuando nuevos elementos de juicio o antecedentes de-
muestran que ellas adolecen de ilegitimidad y de revisar su actuacién en aquellos
casos en que se ha basado en supuestos de hecho erréreos, o de que puedan rea-
lizarse a su respecto controles represivos, judiciales o administrativos, posteriores

al acto, toda vez que, tal como se precisd en el dictamen N°® 17.799 de 1990, esta

presuncidn de legitimidad no significa que dicho wdmite agote la potestad fisca-
lizadora de la mdxima entidad de control. En efecto, la jurisprudencia ha dicho
que la toma de razén es una presuncién de legalidad de los actos administrativos,
por lo que si posteriormente se comprueban que han sido ilegftimos, tal circuns-
tancia no inhibe a la Contralorfa General para hacer posteriormente presente a la
Administracién su facultad y obligacién de invalidarlos para regularizar el orden
juridico quebrantado por una medida contraria a derecho, en virtud del principio
de legalidad.

# Acuerdo del Senado del 16 de noviembre de 1994, considerando 15. En el mismo sentido se pronuncian
los acuerdos de 6 de junio de 1995 y de 5 de mayo de 1998.

#H Lautaro Rlvs, Contiendas de competencia, en Gaceta Juridica, N°168, 1924, Mario Verdugo, Notas 2 un
acserds del Senads, en RDFP, N°59, enero-junio de 1996, vomo 1L

.3 Miguel AngEI Ferndndez, Procedencia del recurse de proteccion a propisite de una contienda de comperencia,

en Revista de Derecho (Valdivia), Vol. VII, diciembre 1996, pp. 47-52.
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Finalmente, la toma de razén produce el desasimiento de la Contraloria General
de la Repiblica, la que no puede retirar, modificar o dejar sin efecto su toma de

razén. Ello, sin perjuicio, como se ha sefialado, de su facultad de solicitar 2 la Ad-

ministracién del Fstado la invalidacién de aquellos instrumentos que adolecen de
un vicio de legalidad.

Por el contrario, la representacién impide que los actos contrarios a derecho go-
cen. de la ejecutoriedad que el artfculo 51 de la ley N° 19.880, sobre Bases de los
Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de fos 6rganos de la Admi-
nistracién del Estado, reconoce a los actos administrativos.

3. Alternativas de la Administracién frente a la representacién

Las alternativas de [a Administracién del Estado frente a la representacién de-
penden de la naturaleza del vicio que la Contralorfa General reproche al acto ad-
ministrativo: si el vicio es de mera legalidad, el Presidente de la Reptiblica puede
insistir, mientras que si el vicio es de constitucionalidad, el Presidente de la Re-
ptiblica puede pedir af Tribunal Constitucional que resuelva ¢l conflicto.

a. Decretos de insistencia

El decreto de insistencia es un decreto mediante el cual el Presidente de 1z Re-
piablica, con la firma de todos sus ministros de Estado, ordena a la Contralorfa
General de ia Reptiblica que tome razén de un decrero supremo o de una resolu-
cién de un jefe de servicio, que previamente ha sido representado por dicho orga-
nismo por estimar que no se ajusta a la ley. El decreto de insistencia solo procede
cuando el defecto observado es un defecto de ‘legalidad’ en sentido estricto, no
asi cuando el vicio seiialado en el oficio de representacién es de constitucionali-

dad.

El fundamento de esta atribucién es que, de acuerdo con el funcionamiento del
Estado de Derecho chileno, corresponde al Presidente de la Reptiblica la admi-
nistracién def Estado, por lo que esa autoridad conserva, como regla general, la
facultad final de decidir sobre aquellos actos administrativos que la Contralorfa
ha objetado por contravenir el ordenamiento jurfdico.

De csta manera, esta facultad presidencial tiene como exclusivo objeto, resolver
acerca de la discrepancia surgida entre el Poder Ejecutivo y la Coniralorfa Gene-
ral respecto a la legalidad del acto administrativo sometido a control, permitien-
do que el Presidente de la Republica, como supremo administrador del Estado,
pueda hacer primar su criterio por sobre el del Qrganismo Fiscalizador.

Sin embargo, dado que se trata de un mecanismo de solucién de controversias
regulado por la Constitucién Politica de la Repiblica, decreto de insistencia no
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debe ser entendido como un instrumento que aucorice al Poder Ejecutivo para
actuar indiscriminadamente en forma arbitraria, al margen del ordenamiento ju-
ridico, por cuanto conforme a lo dispuesto en la Carta Fundamental. En tal sen-
tido, para impedir que el decreto de insistencia se transforme en un recurso ha-
bitual para administrar el Estado, se ha previsto por la Constitucién Politica y la
Ley Orgdnica Constitucional N°10.336 la obligacién de que estos decretos sean
firmados por el Presidente de la Repiiblica y por todos sus ministros de Estado,
y que el contralor general envie copia completa de los decreros de insistencia que
se dicten y de sus antecedentes a la Cdmara de Diputados. Esto tiene por objetivo
asegurar la responsabilidad politica.

La finalidad de estas medidas es posibilitar el ejercicio de las facultades del Con-
greso Nacional para hacer efectivas las responsabilidades que pudieren existir
en caso de estimar que se ha hecho uso abusivo del mecanismo en comento,
situacién que la Carta Fundamental ha procurado evitar. Es por ello que seiala
ciertas marerias sobre las cuales no es posible insistir: A un decreto con fuerza de

~ley; 2 un decreto promulgatorio de una ley o de una reforma constitucional por

apartarse del texto aprobado y a un decreto o resolucién por ser contratio a la
Constitucién. Asimismo, el contralor general no puede dar curso a los decretos
de gastos que excedan el limite sefialado en la Constitucién,

b, Reclamo; ante el Tribunal Constitucional

Si el Presidente de la Repiblica no se conforma con la representacién de la Con-
tralorfz General y decide perseverar en el decreto o resolucién representado, pue-
de recurrir al Tribunal Constitucional para que resuelva el conflicto,

Emisién de Dictimenes
1, Concepto

La LBPA agrega que “Constituyen, también, actos administrativos los dictime-
nes o declaraciones de juicio, constancia o conocimiento que realicen los 6rganas
de la’Administracién en el ejercicio de sus competencias” (articulo 3°, inciso sex-
t0, ley 19.880).

La Contralotfa General ha sostenido que®

Un dictamen consiste en la opinién jurfdica o juicio que se emite o forma acerca
de la correcta aplicacién de un cuerpo normativo y es a esta entidad auténoma a

*  Dictamen 34.053/99.
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la que, el Capitulo IX de la Carta Fundamental y, en general, ¢f ordenamiento
normativo nacional, han encomendado ejercer el control de juridicidad de los ac-
tos de la Administracién, incluyendo el emitir pronunciamientos en derecho con
fuerza obligatoria y vinculante. Por lo tanto, la obligatoriedad de los dictdmenes
emana, en Gltimo término, de fa norma interpretada y de los preceptos consti-
tucionales y legales que sustentan esas opiniones jurfdicas, desde el momento en
que este Organismo Contralor nada agrega a la disposicién pertinente, limitin-
dose a evacuar un juicio declarativo al respecto.

Ademds, ha agregado que un dictamen consiste en la opinién juridica o juicio
que se emite o forma acerca de [a correcta aplicacién de un cuerpo normativo y
es a esta entidad autdénoma a fa que, el Capitulo ¥ de la Carta Fundamental y,
en general, el ordenamiento normativo nacional, han encomendado ejercer el
control de juridicidad de los actos de [a Administracién, incluyendo por cierto
el emitir pronunciamientos en derecho con fuerza obligatoria y vinculante, los
cuales son los medios que podrdn hacerse valer como constitutivos de la jurispru-
dencia administrativa.

De este modo, la funcién que la Constitucién ha encargado a la Contralorfa
General de la Reptblica de interpretar con fuerza obligatoria las leyes y actos
administrativos, permite dar cumplimiento al principio de fa igualdad ante la ley
reconocido por la Carta Fundamental y a los principios de buena fe y de confian-
za legitima que inspiran el ordenamiento juridico™.

Las declaraciones de juicio, constancia o conocimiento constituyen actos de cer-
tificacién, dan cuenta del cumplimiento de determinados requisitos de hecho y
derecho; por lo tanto constituyen una fotografia de un momento dado.

2. Fuente normativa

Los poderes juridicos dictaminantes de la Contralorfa General de la Repiblica
se desprenden del articulo 98 de la Constitucién Politica ("ejercer el control de
legalidad’) y de su propia ley orgdnica constitucional (Ley 10.336, articulos 5°,
6%, 9° y 19°), y sus dictdmenes constituyen la jutisprudencia administrativa que
es vinculante para toda la Administracién del Estado sujeta a su fiscalizacién.
Ha sido fa propia Contralorfa General de la Reptiblica la creadora de esta figura
juridica, figura que cuenta ya con muy largos afios de vida, y que se ha incorpo-
rado al ordenamiento administrativo con plena ciudadania, indiscutida y, ade-
mds, de gran utilidad préctica para la mayor agilidad y eficiencia de la actividad
administrativa.

¥ Dictamen 61.817/06.
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¢

Confirman las potestades dictaminantes de la Contraloria General el principio de
inexcusabilidad contemplado en los articulos 14 (la Administracién estard obli-
gada a dictar.resolucién expresa en todos los procedimientos y a notificarla, cual-
quiera que sea su forma de iniciacién) y 41 (en ningtin caso podrd la Administra-
cién abstenerse de resolver so pretexro de silencio, oscuridad o insuficiencia de
los preceptos legales aplicables al caso, aunque podrd resolver la inadmisibilidad
de las solicitudes de reconocimiento de derechos no previstos en el ordenamiento
juridico o manifiestamente carentes de fundamento) de la ley 19.880.

3. Ejemplos de jurisprudencia que ha hecho una aplicacidn divecta de la
Constitucion Politica '

La irrupcion del articulo 8° de la Constitucion Politica

Para terminar, quisiera comentar algunos pronunciamientos que han hecho una
aplicacién directa de la Constitucién Politica de la Repuiblica. El primero de ellos
tiene importancia a mi juicio, porque trata de un principio que estd en pleno
desarrollo en nuestro ordenamiento jurfdico y con el cual estamos comenzando a
convivir,

Se trataba de una solicitud de reconsideracién que plantet ¢l Ministerio de Defen-
sa Nacional respecto de un oficio devolutorio® que representd diversos decretos
dictados en cardcter de secretos. La representacién estimé que el nuevo articulo 8°
de la Constitucién Politica de la Reptiblica debe aplicarse integramente por todos
los érganos del Estado y que, en tanto no se dicte la ley de quérum calificado que
establezca la reserva o secreto de determinados actos administrativos, los decretos
v resoluciones de esa Secretatfa de Estado deben regirse por la regla general de pu-
blicidad contenida en la mencionada disposicién constitucional.

La Contralorfa recordd que con anterioridad a la ley N® 20.050, nuestro ordena-
miento juridico, consagrando igualmente el principio de publicidad como regla
general, admitfa, sin embargo, que la reserva o secreto fueran establecidos pos
normas reglamentarias. En efecto, el articulo 13 inciso undécimo, de la ley N°
18.575, a propésito de las causales que permitian denegar la entrega de docu-
mentos ¢ antecedentes requeridos, consignaba entre estas, el establecimiento de
la reserva o secreto de los mismos por medio de “disposiciones reglamentarias”.

En el misma sentido, el articulo 16, de la ley N* 19.880, que trata del principio
de transpatencia y de publicidad, disponfa en su inciso segundo el cardcrer pi-
blico de los actos administratives “salvo las excepciones establecidas por (...}
reglamento”. :

3 Oficio N° 49.022, de 2005.

i
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Finalmente, a titulo ejemplar, el articulo 61 lecra h) del Estaruto Administrativo,
enire las obligaciones de cada funcionario, establece la de guardar secreto en fos

asuntos que “revistan el cardcter de reservados en virtud (...), el reglamento, de.

su naturaleza o por instrucciones especiales”.

Pues bien, conforme al principio de supremacia constitucional recogido en el
articulo 6° de la Constitucién Politica de fa Republica y comoquiera que el
constituyente resolvié distribuir fa competencia en materia de determinacién del
secreto o reserva radicindola solo en el legislador —con las formalidades de los
preceptos de quérum calificado—, con exclusién de cualguier otro érgano con
potestades normativas, se debe entender que a contar del 26 de agosto de 2005 han
quedado derogadas todas las normas legales que delegaban a un reglamento lu califi-
cacidn de secreto o reserva.

De manera arménica, y refiriéndose a textos de valor infralegal, agregé que los
reglamentos que establecen el secreto o reserva y que fueron dictados al amparo
de las antedichas normas legales que asi lo permitfan —tal como consta en los dic-
timenes N°. 59.154, de 2005; 5.232, 39.268 y 47.235, todos de 2006, ¥ 23.142
v 31.906, de 2007, entre otros—, estz Contraloria General ha entendido gue dichas

‘normas reglamentarias fiueron igualmente derogadas por el articuly 8° de lz Constitu-

cidn Polftica de la Repiiblica.
Restricciones a la libertad de trabajo

Fl afio 1995 se solicité a la Contraloria General un pronunciamiento acerca de
la procedencia de que un arquitecto desempefiara las funciones de proyectista y
contratista de una obra.

La objecién al profesional fue formulada por la Municipalidad de Villarrica, la
cual sostuvo que de conformidad con el articulo 13 de la ley N° 7.211, Orgénica
del Colegio de Arquitectos, “Ningiin miembro del Colegio podrd ser arquirecto y
contratista a la vez en obra del mismo propietario™.

La Contraloria General sostuvo que el articulo 19; N°16, inciso tercero, de la
Carta Fundamental, prohibe cualquier discriminacién que no se base en la ca-
pacidad o idoncidad personal, siendo una proyeccién de la igualdad ante la ley.
Agregd que el N° 16 persigue precisamente evitar el establecimiento de prohibi-
ciones como las de la especie y afiadié que de aceptarse la vigencia del ardculo

13 de la ley N* 7.211 “implicaria admitir una discriminacién en perjuicio de los -

arquitectos, sin que exista un fundamento que lo justifique, desde el instante en
que se limicarfa el libre cjercicio de una actividad al impedir desempefiar los roles
de contratista y arquitecto en fa obra de una misma persona”. Por ello, este pre-
cepto estd tdcitamente derogado.
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Conclusién

El reconocimiento de estas potestades permite apreciar la importancia que la
Carta Fundamental lc ha conferide a la Concralorfa General de la Repdblica para
[a tutela del Estado de Derecho, ya que a través de ella la Constitucién Politica
confia a la Contralorfa General el resguardo del principio de juridicidad, la inte-
gtidad del patrimonio piblico, la probidad administrativa y la tutela los derechos
fundamentales frente a la Administracién del Estado,

Una de las funciones trascendentales que el Estado de Derecho le reconoce a la
Contralorfa General lo constituye Ja facultad de interpretar las normas juridicas
que inciden en el 4mbito administrativo, labor que se materializa en la emisién
de informes jur{dicos que son obligatorios para los servicios sometidos a su fisca-
lizacidn.

Esta potestad, que importa en no pocos casos una creacién intelectual, permite
la elaboracién de una doctrina administrativa conformada por un sistema de
precedentes obligatorios y favorece la unidad del sistema normativo mediante su
interpretacién uniforme y consistente, donde cada decisién contribuye a orientar
otras miitiples decisiones posibles, haciendo que [a regulacién aplicable 2 los en-
tes publicos sea mds coherente, integra y estable.

Para que opere el Estado de Derecho no basta con la existencia de un texto cons-
titucional y de leyes formalmente establecidas. Es indispensable la existencia de
mecanismos y procedimientos especializados y expeditos de solucién de conflic-
tos, que colaboren con la Administracién del Estado, que fijen el sentido y al-
cance de las normas jurfdicas y que, de ser necesario, sean capaces de actuar para
impugnar los actos que sobrepasen al Derecho.

De este modo, con la labor interpretativa de la Contralorfa General se facilita
que las declaraciones generales y abstractas de la normativa legal relacionada con
la ética publica se transformen, a través de su aplicacién concreta, uniforme y
reiterada, en normas especificas de conducta, con lo que el Estado de Derecha

~ gana en eficacia, atribuyéndole a la Constitucién y las normas dictadas conforme

a ella, un sentido y alcance concretos que van mds all del tenor explicito del pro-
pio texto, : '
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